

































最高裁判決 2（最判昭 60・７・16 民集 39 巻５号 989 頁，判時 1168 号 45 頁，判
タ 568 号 42 頁），武蔵野マンション事件最高裁判決 3（最判平５・２・18 民集






2　評釈として，林修三・時の法令 1258 号 54 頁，田中舘照橘・法令解説資料総覧 47 号 216 頁，阿部泰隆・ジュ
リ 845 号 84 頁，前田順司・ひろば 38 巻 11 号 72 頁，鈴木庸夫・法教 62 号 100 頁，山内一夫・判評 327 号（判
時 1183 号）25 頁，南川諦弘・民商 94 巻３号 389 頁，原野翹・昭和 60 年度重判解 43 頁，山村恒年・判自 21 号
86 頁，石川善則・曹時 41 巻６号 122 頁，保木本一郎・街づくり・国づくり判例百選 42 頁，荒秀・行政判例百
選Ⅰ〈第３版〉206 頁，三辺夏雄・行政判例百選Ⅰ〈第５版〉260 頁，中原茂樹・環境法判例百選〈第２版〉166
頁，山下竜一・地方自治判例百選〈第４版〉72 頁，西津政信・行政判例百選Ⅰ〈第７版〉250 頁等がある。
3　評釈として，田中舘照橘・法令解説資料総覧 135 号 72 頁，亘理格・ジュリ 1025 号 38 頁，木ノ下一郎・ひろ
ば 46 巻８号 55 頁，千葉勇夫・民商 109 巻４＝５号 835 頁，大橋洋一・平成５年度重判解（ジュリ 1046 号）45 頁，



































　第１審（東京地判昭 53・７・31 判時 928 号 79 頁）は，Ｘの請求を棄却した。










































































































































































































った上，昭和 46 年 10 月１日，武蔵野市宅地開発等に関する指導要綱（以下
「指導要綱」という。）を制定した。













育施設負担金」といい，その金額は，建設計画が 15 戸ないし 113 戸の場合に



























































綱に従って 1522 万 2000 円（ただし，指導要綱にしたがって計算すると 1523
万 2000 円となる。）を寄付する旨の寄付願を添付して事業計画承認願をＹ宛に
提出し，同月 25 日右承認願は前記宅地開発等審査会において承認され，同年
10 月 25 日建築確認がされた。
　Ｘは，なおも高額の教育施設負担金の寄付が納得できなかったので，自らＹ
の担当者に教育施設負担金の減免，分納，延納を懇請したが，再び前例がない
として断わられ，同年 11 月２日，1523 万 2000 円をＹに納付した。後日，Ｘ
は寄付が強迫によるものであるとして意思表示の取消しを主張し，支払った負
担金相当額の返還を求めて出訴した。












































































































































95 条あるいは公序良俗に反する契約の無効を規定する民法 90 条を理由として
不当利得返還請求を提起しても勝訴は困難であると思われる。やはりＸは寄付
を断固として拒否すべきであった。それによりＹが建築確認を留保したり，建
築確認を拒否した場合は，建築確認の留保に対しては不作為の違法確認訴訟，
義務付け訴訟，建築確認の拒否処分に対しては取消訴訟，義務付け訴訟で争う
ことが適切であったといえよう。
４．武蔵野マンション事件最高裁判決の法理
　このように，私見によれば，本件行政指導は違法な公権力の行使には該当し
ない。しかし，私見とは異なり，本判決は当該行政指導が相手方の任意性を損
う場合は違法となると判示している。通例，任意性の判断基準として，当該行
政指導に対する不服従という相手方の主観的意思を重視する主観説，客観的事
情を重視する客観説，その中間として折衷説が考えられる。そこで，以下では，
本判決が任意性の判断基準に関していかなる立場をとっているかを考察するこ
とにしたい。
　前掲品川マンション事件最高裁判決は，建築確認留保の適法性に関して，建
築主が行政指導に対する不協力の意思を真摯かつ明確に表明すれば原則として
違法となると判断している。この品川マンション事件最高裁判決は直接的には
建築確認留保の適法性を判断したものであるが，同判決が提示した行政指導に
はもはや協力できない旨の真摯かつ明確な意思の表明という判断基準は，行政
指導の相手方の任意性の判断基準にも使用できると一応理解できよう。第２審
判決は，①Ｘが記録にとどめるような異議を出していない，②Ｙの担当者から
丁重に断られ，特にその場で押し問答等がかわされることもなく，話し合いは
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ごく短い時間で終了した，③Ｘが教育施設負担金について直接その問題点を指
摘し，その納付を拒むとか，長時間にわたり意見を述べ，その額が高額に過ぎ
るとして，その減免を強く要求するということもなかったことを挙げ，結論的
にはＸの納付時の心境として進んで納めたとまではいえないとしても，その時
点では一応納得して教育施設負担金を納付したのではないかと窺えるし，少な
くとも市の限度を超えた行政指導があったからこれを納めたものとは認められ
ないとし，相手方の主観的意思を重視し，その任意性を否定している。原判決
は，行政指導にはもはや協力できない旨の真摯かつ明確な意思の表明という叙
述は使用していないものの，品川マンション事件最高裁判決の法理を利用して
結論を導き出したと判断してよかろう。
　これに対して，本判決は相手方の主観的態度を考慮せず，指導要綱の文言，
運用実態といった客観的事情を重視し，任意性を否定している。木ノ下一郎は
「本判決が主として行政側の手段や対応に着目して，これらから任意性の有無
を判断したことは，これまでの判例の傾向とは一味違った，より進んだ判断だ
と考える。このような判断は，要綱行政がともすれば安易に実施されることに
対する司法からの警鐘であ」ると評価している。本判決は，客観説を採用して
いるように表面上は思える。これは品川マンション事件最高裁判決が提示した
判断基準と整合性がとれていないようにも思えるが，どのように考えるべきで
あろうか。
　中川丈久は「一方が民民紛争の仲介としての指導，他方が財源不足のゆえに
肩代わり的負担を私人に求める指導という，事案類型の違いに求めるのが順当
であろう。つまり，最高裁は，負担金・協力金を求める行政指導については，
民民紛争の仲介としての行政指導に比べて，その実効性にそれほど配慮して
やらなければならない性格のものではないと考えたのではないか 26」と分析す
る。亘理格は「両最判間の相違は，それぞれの事案で争われた行政指導の目的
の正当性に関する評価の差異に起因しているように思われる。」とし，品川マ
26　中川・前掲（1）255 頁。
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ンション事件最高裁判決が一般的基準提起型の判決例だったのに対し，本判決
は専ら個別事案の妥当な解決のみを志向した個別紛争解決型の判決例であると
主張する 27。千葉勇夫も「事業者と付近住民との間の紛争を避けるために建設
計画に住民の同意を得ることを要請する場合と，都市建設の整備を目的として
高額な負担金の支出を事業者に求める場合とでは，後者の指導の正当性がより
低く評価されて強制いかんの判断にも違いが生ずることも十分に考えられるこ
とである 28。」と指摘する。これらの見解は，品川マンション事件最高裁判決
が原則として主観説の立場に立つが，例外的に客観説にも配慮するという折衷
説（主観説を重視した折衷説）を採用したのに対し，本判決は事案の相違を理
由として，客観説を採用したと解釈しているようである。傾聴に値する分析で
あるが，事案によって任意性の判断基準が異なるとすることは許容し難い。
　これに対して，櫻井敬子はＸの「心理状態は客観的事情を踏まえて認定せざ
るを得ない以上，行政指導拒絶の意思表明が形としてなされたかどうかは，任
意性判断にとって一つの重要な要素ではあっても，必ずしも本質的な問題では
ない。したがって，相手方の主観的態度を基本とする昭和 60 年判決と本判決
との間に理論上の不整合があるわけではない 29」と論じる。大橋洋一も総合的
視点により本件指導は違法と評価されたとし，本件のような指導要綱で違法な
制裁措置が制度化された枠組みの下では，行政指導の任意性判断基準として個
人の意思表示のもつ重要性が二次的なものになりうることが示されたように解
釈できると指摘する 30。筆者も両者に近い見解を有しており，品川マンション
事件最高裁判決と本判決は矛盾していないと考える。品川マンション事件最高
裁判決は建築確認留保の適法性の判断基準，本判決は行政指導の相手方の任意
性の判断基準を提示しているが，どちらの判断基準も相手方の主観的意思を１
要素とし，その他の客観的要素とあわせて総合的に判断するという主観説と
27　亘理・前掲（3）41 頁。
28　千葉・前掲（3）845 頁。
29　櫻井・前掲（3）199 頁。
30　大橋・前掲（3）47 頁。
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客観説を融合させた折衷説を採用していると判断する。すなわち，本判決は任
意性に関して行政指導の相手方の主観的要素を一切考慮せず，客観的要素のみ
で判断しているように見えるが，これは任意性を否定する上で有利な主観的要
素に該当する事実関係が存在しなかったがゆえに言及しなかっただけであろう。
第２審判決が認定した短時間での話し合いの終了，教育施設負担金の納付拒否
及び減免の強い要求の不存在などは任意性を否定する上で不利な主観的要素に
該当する事実である。それゆえ，本判決は敢えて主張しなかったと分析できよ
う。
　しかしながら，本判決には問題点もある。第１に確かに控訴審判決が認めた
主観的要素は任意性を否定する上で不利な考慮要素ではあるが，このような不
利な要素も率直に取り上げた上で，任意性を認める上で有利な考慮要素である
客観的要素と合わせて総合的考慮し，任意性を肯定するという判断手法をとる
べきであった点である。第２に任意性という行政指導の相手方の自由意思は客
観説，折衷説は性質上成立せず，相手方の主観的態度を要素とする主観説以外
は採用できない。すなわち，相手方が行政指導の不服従の意思表示をすれば，
行政指導は強制であり，違法と判断すべきである。なるほど主観説を採用する
と，行政指導の違法性が簡単に認定され，行政指導は機能不全に陥る恐れはあ
る。しかし，そもそも相手方の任意性を違法性の判断基準にすること自体に無
理があろう。より本質的なことを言えば，最高裁が行政指導という行政庁のア
ドバイスに関して，その違法性を認めたこと自体に瑕疵がある。行政指導の違
法性を認めることは法理論的に問題があったと考える。
Ⅳ．総括
　国家賠償法１条１項の「公権力の行使」の範囲に関しては，狭義説，広義説，
最広義説の３つの学説がある。現在の判例・通説は広義説である。しかし，明
治憲法時代における国家賠償の空白を埋めるために国家賠償法が制定されたと
いう歴史的沿革，伝統的な公権力の概念の維持の観点からは，やはり狭義説
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が妥当である。武蔵野マンション事件最高裁判決が非権力作用である行政指導
を違法な「公権力の行使」に該当すると判示したことは，明確な行為規範が存
在しない場合でも国家賠償法１条１項の違法を認めることになり，国家賠償法
１条１項の違法を多元化させ，混乱させてしまったとの批判は回避できまい 31。
仮に狭義説の立場に立つとして，行政指導により私人が損害を受けたとしても，
民法 715 条により損害賠償を請求すれば良いだけで被害者である国民の救済に
何ら問題は生じない。結論的には，行政指導は国家賠償法１条１項の「公権力
の行使」には該当せず，行政指導の違法性は法理論的に成立しないと考える。
31　宇賀克也『国家補償法』［1997］28 頁。
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